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El derecho comercial de caraal siglo xxi
(De su atormentada coexistencia
con € Derecho Administrativo)

Jose A. Ferro-Astray*

La prospectiva del derecho comercial contemporaneo
recuerda sus concepciones historicas, que transitan de
un derecho de privilegio (medieval) aun derecho libre
(liberal burgués), y de una concepcion objetiva (acto de
comercio) a una subjetiva (derecho de la empresa).
Amenazado otrora por la expansion de lanormacivil,
tuvo después que defenderse del impacto del nuevo
derecho econdmico. Del entrecruzamiento de estos
criterios parecen darse un advenimiento del Estado
como heredero de la concentracién industrial y un
avance del movimiento obrero haciala cogestion de los
trabajadores; complementariamente, otra vision apunta
gue el estatismo sdlo implicala tecnocrética sustitucion
en ladirigencia por una nueva burguesia, “capitaista
colectivo ideal”, defensora no de capitalistas
particulares sino de los intereses generales de su clase.
Instrumentalmente ello se funcionaliza mediante las
“invenciones’ de las sociedades de responsabilidad
limitaday la personalidad juridica de las sociedades,
mascaras de la hegemoniade los gjecutivosy dela
gjenidad de los accionistas.
Tanto |la perspectiva conservadora como la perspectiva
socialdemécrata denuncian la crisis estructural de una
empresa privada Unicamente legitimada por su utilidad
social, crisisque es sélo unadimension delacrisis del
capitalismo. En ésta, socializacion y privatizacion
conllevan unatormentosarelacion en la cua e
derecho comercial coexiste con laactuacion de la
administracion pablica. La busgqueda de su equilibrio es
el reto de los comercialistas del siglo XXI [L.C.P].

* Catedrédtico por oposicién de Derecho Comercial, en laUniversidad
de la Republica (Montevideo-Uruguay).
** Tomado de una reciente version teolégica inglesa de los primeros
versiculos biblicos del Padre Nuestro [Our Father], version que
sencillamente redondea | a eternidad como atributo de la divinidad

Our Father,
allméchtig and eternal,
God of the World coming;...**

Asthe conserving perpective and the socid
democrat perpective denounce the estructural cirsis
of privet company just legitimated by its social
utility, crisisthat isjust adimesnion

of the capitalisism crisis. This socialization

and privatisation involve a stormy relation,

where comercial rigth exist at the same

with the public administration action.

The serch of balence is the chalenge

of thedealersin xxI century.

del Padre, con dos acotaciones: primera, adjetivando al Padre como
todopoderoso (allméchtig) y eterno (eternal); y, segunda, enfatizando
su existencia, no solo en el pasado y en el presente, sino presidien-
do en cuanto Dios (God) €l devenir del universo (of the World
coming).
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I « INtroduccion

1. Evocacion de los grandes comercialistas
en la doctrina comparada

Nos proponemos referirnos a los nuevos y pros-
pectivos lineamientos del Derecho Comercial, hoy
entrecruzado con el Derecho Administrativo. El tema
esmas que apasionante, pero desdeya, casi 1o consi-
deramos superior a nuestra capacidad de sintesis y
aertamos sobre la eventual imposibilidad de consi-
derarlo de manera medianamente exitosa. En ver-

* Cfr., en la reciente doctrina juridica latinoamericana, respecto de
esta presencia del Padre Eterno en el devenir histérico de la Huma-
nidad, las precisiones de Cortifias-Pelaez, Ledn, Poder gecutivo y
funcion jurisdiccional (Contribucion de derecho constitucional
comparado al estudio del Estado autoritario: del ocaso de la Justi-
cia en América Latina), 3a. ed., Santa Fe de Bogota Temis, “Prélo-
gos’ por Enrique Giles-Alcantara y Eduardo Garcia de Enterria,
“Estudio preliminar” por AnaMaria Trueba-Sanchez, 2003, LVIII +
342 pp., esp. pp. 281-284.

* Edicion actualizada del original del maestro rioplatense; sumario,
bibliografia, epigrafes, resumeny todas|as anotaciones subpaginales,
por Ledn Cortifias-Peldez, investigador nacional de México; profe-
sor-investigador, por oposiciones abiertas de carrera, en laUniversi-
dad Auténoma Metropolitana / Azcapotzalco y en la Universidad
Nacional Auténoma de México.

1 Tena, Felipe de Jests, Derecho mercantil mexicano, 192 ed., Ciudad
de México: PorrtaHnos., S.A., 2001, 607 pp.

2 Cfr. Ehmke, Horst, Wirtschaft und Verfassung. Die Verfassung-
srechtsprechung des Supreme Court zur Wirtschaftsregulierung
[Economia y Constitucién. La jurisprudencia constitucional de la
Suprema Corte de los Estados Unidos de América en materia de
regulacion econémical, Karlsruhe: C. F. Mdller, 1961, 829 pp.

3 Ortiz-Garcia, Mercedes, “Gobernanza y sostenibilidad”, Madrid,
Revista de estudios de la administracion local, nim. 289, mayo-ag.
2002, pp. 91-139.

dad, se trata de algo asi como de un nuevo lecho de
Procusto o de recrear la pardbola del nifio que san
Agustin relataba, sobrelapretensioninfantil devol-
car en un hueco de arenatoda el aguadel mar. Pero
Mas que invocar aun santo, 0 atodos ellos si fuera
posible, parece més adecuado evocar, por mi parte,
a alguno de los grandes maestros del Derecho Co-
mercial, hoy flanqueados por distinguidos
administrativistas, que han intentado y a veces lo-
grado, afrontar parecido desafio.*

I I « Las nociones-claves clasicas
2. Concepcion y nacimiento

Tal como modernamente o concebimos, nace el
Derecho Comercial en los primeros afios del siglo
X1X, con la sancion del Cédigo de Comercio fran-
cés del afio 1807.5 Pero, en redidad, e derecho del
comercio habia comenzado ya en la época medie-

4 Entre otros, Vivante, Mossa, Garrigues, Ripert, Harlow, Hazell,
Jowell, Rawlings, Craig, Broseta Pont, Barrera-Graf, Galgano,
Cortiflas-Peldez, Sebastian M.-Retortillo, Rodriguez-Arana, Pina-
Vara, Tena, Sol& Cafiizares, etcétera.

5 Pina-Vara, Rafael de, “Conferencia ante el primer centenario del
Caodigo de Comercio de México”, en Pina-Vara, Rafael de, Elemen-
tos de derecho mercantil mexicano, 26a. ed., ciudad de México,
PorrdaHnos. S. A., 1998, XXVIII + 571 pp., esp. pp. 543-550.



val, “en pleno esplendor” delasrepublicasitalianas.
Como lo sefiala Mossa, siguiendo a autores alema-
nes, en las corporacionesy enlasciudades, laforma
maés elevada de la economia comun esladel artesa-
no y del comerciante, y ella se halla favorecida y
respetadapuesto que el genioy €l poder deloshom-
bres hacen vivir noblemente a los pueblos con las
empresas comercialesy ultramarinas que dan rique-
zay famaalosjefesy masas.® Si eso no un derecho
de privilegio o de clase es tema controvertido. Para
losrevolucionariosfranceses, |as corporacioneseran
odiosasy debian ser eliminadasy asi lo fueronenla
legislacion mercantilista del Cédigo de Comercio.’
Para otros, no se trata de un derecho de privilegio
sino de un derecho libre, abierto atodaslas clasesy
a todas las personas, naturalmente antes de que €l
advenimiento del capitalismo molecular o de gran-
des unidades transformase radicalmente las rel acio-
nes del derecho mercantil .2

3. Comerciante y acto de comercio

Lo cierto esque parael primer legislador comercia-
lista, en sentido formal, la figura del comerciante
dej6 de ser protagonista de la actividad mercantil
siendo tedricamente sustituida por el concepto ted-
rico y ciertamente abstracto, del inasible “acto de
comercio”, manifestacion expresa de una pretendi-
da objetividad que aspiré a dedligar la actuacion
comercial delaprofesionalidad que derivade quien
la realiza habitualmente (comerciante).

Se trata de una creacion artificial que nuncalle-
garaaconformarse en lapractica El acto de comer-
cio serevel0 imposible de tipificar juridicamente, a
pesar del intenso y aln desesperado esfuerzo doctri-
na y jurisprudencial.

L os hechos demostraran que la actividad comer-
cia, bajo el punto de vista juridico, continla, en
general, inevitablemente dependiente de la persona
(fisicaojuridica) de quien larealiza.

Seguin la gréfica expresion de Garrigues, €l pro-
ceso para alcanzar el acto objetivo de comercio es

6 Mossa, Lorenzo, Historia del derecho mercantil en los siglos XIX y
XX, version castellana de Francisco Hernandez-Borondo, Madrid,
Revista de derecho privado, 1948, 186 pp.

7 Pina-Vara, ibidem.

8 Mossa, Lorenzo, Trattato del nuovo Diritto commerciale secondo il
Codice Civile del 1942, Milano, Impresa corporativa, 1942, 3 vals.,
de los que s6lo hemos podido consultar los dos primeros: | (XXI +
617 pp.) y Il (XVI + 888 pp.).
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un procedimiento de cirugia, de diseccion: una“ ope-
racion cesarea” consistente en separar el acto de su
autor. Pero como también |o destaca el maestro ma-
drilefio, después de esta operacion cesérea, €l legis-
lador se ha encontrado en las manos con un acto de
comercio del cual laesenciamercantil se havolati-
lizado completamente.®

Pero |os hechos econémicos, que comanday con-
diciona el Derecho Comercial, han terminado por
establecer unanuevarealidad. EI denominado “acto
de comercio”, que carece de determinacion o defi-
nicion intrinseca, ofrece, sin embargo, una caracte-
ristica especial: la de su indispensable reiteracion.
Laactividad comercia sedefine por su habitualidad,
esto es, por su tedricamente infinita repeticion que
al tornarse necesariarequiere unaestructura organi-
zativa.

4. Una nueva subjetividad: La empresa

En mayor o menor medida, toda actuacion comer-
cial, salvo la meramente formal (sociedades anoni-
mas, titulos val ores, navegacion, etcétera), exige un
esguemasencillo o complejo de organizacion. Y por
ahi surge el sustituto del comerciante y del acto de
comercio. Quien los suple eslaempresa, menciona-
da pero no considerada por € Cadigo de Comercio
uruguayo (articulo 70. del Cédigo de Comercio). Ahi
tenemos, nuevamente instalada en el Derecho Co-
mercial, la subjetividad que habia querido eliminar
el legislador revolucionario.

5. Un derecho atormentado

La mencionada circunstancia amerita una expresa
consideracion, relacionada con la que parece, una
fatal eineluctable cruz que carganloscomerciaistas,
esto es, laindeterminacion de cudl es la materia de
su derecho, nada més y nada menos que el objeto
de su especialidad.

Esta incertidumbre aparece desde que se sancio-
na el Cédigo de Comercio francés que, a decir de
Garrigues, “rompe la ecuacion entre Comercio y
Derecho Mercantil”. Desde e momento en que ya
no es posible referirse al comerciante para caracte-

9 Garrigues y Diaz Cafiabate, Joaguin, Temas de derecho vivo, Mar
drid, Tecnos, 1978, 360 pp., esp. 324.



alegatos, Num. 56, México, enerofabril de 2004

Seccion Doctrina

rizar a Derecho Comercial y aque éste, asu vez, ho
ha sabido hallar el matiz adecuado para definir e
acto de comercio, se comprende y justifica la &fir-
macion de Polo en cuanto aque el Derecho Comer-
cia es un derecho “atormentado”, puesto que no
encuentralarazén objetiva de su existencia.

El temase complicaalin massi seadviertelaevo-
lucion del Derecho Civil y el Comercial.

Mientras el Codigo de Comercio habia humil-
demente nacido como el “hermano menor” del Cé-
digo Civil y mientras éste consagraba la verdadera
esencia revolucionaria que innovaba con nuevos
conceptos y arrasaba con los tradicionales privile-
gios de la nobleza, €l cleroy el feudalismo, aquél
al asentarse | egislativamente en un texto formal no
hacia otra cosa que conservar y perfeccionar las
vigjas ordenanzas que estructuraban el comercio
de la época y que tenian sus origenes en la raiz
medieval que las habiainspirado. A su vez, mien-
tras el ritmo de actividad del comercio (nacional e
internacional) era de incesante cambio, variacion
y progreso, lasinstituciones del derecho civil basi-
cas, fundamentales, perdurablesy por ello mismo
estéticas, se mantenian incambiadas tradicional y
naturalmente como el asiento inconmovible del
nuevo orden. Ello explica que los nuevos hechos
impuestos por la préactica hallasen en la norma
mercantil el amparo de sus requerimientos. Se es-
tablece asi un avasallante progreso del Derecho
Comercia a expensas de la norma civil. Esla“co-
mercializacion” del derecho, impulsada por la ne-
cesidad de considerar nuevas situaciones, creadas
naturalmente respondiendo alasexigenciasdel tr&
fico.

De esta particular evolucion no podia surgir otra
situacién que una desnivelacion entre dos clases de
derecho (civil y comercial) que ademés, en cierto
sentido, “duplicaban” innecesariamente las preci-
siones legales creando desorientacion y conflictos
de interpretacion. Esto ocurrio también en la RepU-
blica Oriental de Uruguay, aunque el Cédigo de
Comercio uruguayo haya precedido brevemente a
Civil por razones circunstanciales.

Ello origind doctrinalmente la tendencia univer-
sal aunificar el derecho de las obligaciones civiles
y comerciales, asi como la conocida posicion de
Vivante quien, luego de haber proclamado brillan-
temente la citada unificacion sostuvo, a final de su
vida, la opinién contraria, colaborando en la redac-
cion de un nuevo Cadigo de Comercio. En ambas
oportunidades, con valederas razones.

4

6. Autonomia comercial e invasion
de la economia

Como siempre, |os hechos resolvieron el problema
gue durante casi un siglo dividi6 acaloradamente a
civilistas y comerciaistas y que nunca se resolvié
dogméticamente: el Derecho Civil se colored tanto
de mercantilismo que & debate de ladualidad o uni-
ficacion legidlativa perdio vigenciay se torné ana-
cronico por ausencia de interés. A pesar de ello, €
“Derecho Comercial” sigui6 siendo un derecho ator-
mentado aunque ahora por razones inversas a las
anteriores. Si antes pretendia ser identificado por su
variedad y ladispersién de su contenido, consecuen-
ciadel avasallamiento del Derecho Civil, ahora se
encuentradefendiendo su autonomiaantelainvasion
delaeconomia. Asi como lamareadel Derecho Co-
mercial arrastrd consigo buena parte de Derecho
Civil, hoy e desborde econémico ha comenzado a
inundar a Derecho Comercial. La Economia viene
conquistando acel eradamente €l territorio comercial,
exhibiendo un Unico estandarte que a su vez contie-
ne una solamencion, pero multifacéticay deincon-
tenible potencia: |la Empresa.

7. Del derecho de la empresa
y nuevas formas de contratacion

A su paso, yael comerciante ha desaparecido. Hoy
essuplido por el empresario, aunque ello nosretro-
traiga curiosamente a la subjetividad del Derecho
Comercial. Hasta se pretende que desaparezca €l
nombre mismo de Derecho Comercial para susti-
tuirlo por el de Derecho de la Empresa. L os admi-
nistradores hoy se han convertido en “gjecutivos’
y, si bien los contratos clasicos mantienen sus de-
nominaciones originales y su estructura tradicio-
nal (mandato, compraventa, hipoteca, prenda, prés-
tamo, deposito, etcétera), otras muchas y nuevas
formas de contratacion avanzan practicamente so-
bre el mercado juridico exhibiendo sus nombres
en inglés (leasing, factoring, merchandising, know
how, joint venture, disregard, underwriting,
factoring, management, etcétera) que revelan su
origen y dan lugar a su vez, ala creacion de una
nueva lexicologia en espafiol (grupos econémicos,
control, tarjetas de crédito, fideicomiso, publici-
dad, informética, garage, peaje, awiamento, etcé-
tera) y a una ho menos conmacionante revision de
conceptos. Quién hubiera imaginado que hoy se



puede hablar, por egemplo, de una sociedad andni-
masin capital. Y esto sin referirnos a conceptosya
definitivamenteimpuestos que contradicen los més
elemental es principios que parecian inconmovibles
(contratos plurilaterales, acciones sin valor nomi-
nal, inoponibilidad delapersonalidad juridica, res-
ponsabilidad individual limitada, titulosvaloressin
documento, contabilidad sin libros, sustituidos és-
tos por fichasy, apenas reconocidas éstas, suplan-
tadas por la contabilidad electrénica, etcétera). En
menos de cuarenta afios el Derecho Comercial que
aprendimos y a su vez ensefiamos, ya no existe y
nadie se anima hoy a predecir el futuro. La globa-
lizacion hatransformado al mundo. El comerciaista
de hoy debe coordinar su tarea con €l internaciona-
lista (ejemplo, el Mercado Comun Europeo, el
Mercosur, € Tratado de Libre Comercio paraAmé-
rica del Norte, la Organizacion Internacional del
Comercio, etcétera). Mas gque de tratados, hoy se
hablade convenciones, directivas, acuerdosinterna-
cionales. Las naciones se han convertido en regio-
nes, cuando no en simples mercados, las personas
enlegaleseilegales, |os comerciantes minoristashan
sido sustituidos por los hipermercados, la moneda
tiende a desaparecer ante el impulso del Ilamado di-
nero pléastico. En los concursos, se privilegialaem-
presa, el comerciante no cuenta.

8. Fenomenologia avasallante
y necesaria normatividad

El Derecho Comercial seveenfigurillas paraconsi-
derar esta fenomenologia avasallante y no tiene na-
turalmente tiempo para adaptar atérminos juridicos
unarealidad que lo supera.

Pero hay situaciones gque se reiteran sugestiva
mente. Asi como nunca pudo definirsejuridicamen-
te el acto de comercio, alin no se ha halado la in-
controvertible nocion juridica de la empresa. Y no
se la encontrard nunca, porgque es un concepto ex-
clusivamente econémico que no admite, a nuestro
entender, traduccion estricta al lengugje juridico.

Existe, sin embargo, unaverdad inalterable sobre
los profundos cambios: la necesidad de que existan
reglasjuridicas que regulen lasrelaciones mercanti-
les. Por espectaculares que sean las innovaciones,
ellas no podran establecerse ni sobrevivir sin reglas
gue lasconsagreny reglamenten. Esinconcebiblela
existencia de un orden econdmico sin un orden juri-
dico quelo regule, cualquiera sea el sistema de de-
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recho que lo prevea, el “common law” sin pre-
conceptos o e sistema latino plagado de dogmas 'y
principios generales.

En su excelente libro sobre |a historia de |a eco-
nomia, dice John Kenneth Galbraith, el Nébel cana-
diense, que la historia no termina con el presente
Sino gque se proyecta en perpetuo cambio hacia la
eternidad y que asi como mucho del pasado sobre-
vive en el presente, habrd mucho del presente en el
futuro.’® Compartiendo estos conceptos parece (il
recordarlo a los fines de esta pequefia sintesis que
aspiraaexpresar algo de lo que es, para vislumbrar
algo de lo que podré ocurrir en €l futuro.

I I I « Una perspectiva
conservadora

9. El presente: El diagndstico
dela doctrina espariola

Dediquémonos, por ahora, adiagnosticar el presen-
te con los datos que podemos tomar razonablemen-
te de laredidad (artificiosa 0 engafiosa tantas ve-
ces). Paraello requerimos el apoyo de guias expertos
que nosiluminen y conduzcan através del laberinto
doctrina y legal que obstruye nuestravision de con-
junto.

Con un criterio estrictamente subjetivo hemos
elegido, en primer término, al maestro Garrigues de
quien tomamos en buena parte, sistematizandolos,
los principal es conceptos que a continuaci 6n expon-
dremos.

Habiendo pasado a ser laempresay con mucho,
el principal protagonistadel Derecho Comercid, ella
no monopoliza este derecho sino que selimitaare-
gir algunos de sus aspectos en concurrenciacon otras
ramas del derecho como lo son lafiscal, laadminis-
trativa,™* la penal y sobre todo la laboral. Procure-
mos sistematizar en esguema algunos de los més
importantes aspectos de la presente situacion segln
la expresiéon de Garrigues:

10 Galbraith, John Kenneth, Historia de la economia, version castella-
na de Hernan Rodriguez-Campoamor, Barcelona, Espafia, Ariel,
1989, 331 pp.

1 Cfr,, infra, esp. numerales 13, 33, 39y 47.
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10. La empresa: Actor principal pero acotado

a) Paraque el Derecho Mercantil se hubiese conver-
tido en el Derecho delaEmpresal? seriapreciso que
abordase tanto el aspecto externo (la actividad del
empresario) como €l aspecto interno (la organiza-
cion de los factores que integran la empresa, su co-
ordinacién y armonia, su proporcionalidad, etcéte-
ra). Pero este segundo aspecto haquedado a margen
del Derecho Mercantil.

Por eso —dice Garrigues— nuestro derecho esta
todavia“alapuertadelaempresa, sin haber logrado
tomar posesion plena de ella’. Nuestro derecho se
limita a ser el derecho del empresario, individual o
social y de su actividad externa manifestada en los
contratos que no se conciben sin su vinculacion ala
empresa, por exigir, a causa de su constante repeti-
¢ion uniforme, unaorgani zacion adecuada. Paraque
el Derecho Mercantil llegase aser reamente el De-
recho de la empresa tendria que incluir la regula-
cion del trabajo en € seno de la empresa,® inve-
diendo laesferapropiadel Derecho Laboral. Agrega
finalmente el autor: laidentificacion entre el Dere-
cho Mercantil y el Derecho de la Empresa exigiria
haber alcanzado un concepto juridico de éstay ha-
ber trasladado ese concepto a unaley.

11. Colision de normas juridicas privadas
y publicas

b) A pesar de ello, lo cierto es que la doctrina de la
empresa ha conmovido las bases del derecho mer-
cantil tradicional y por consecuencia, ha contribui-
doasucrisisactual. Al entrar el capital enlaempre-
sa se aduefio de ella, reservandose su exclusiva
direccion. Frente aestarealidad, el Estado moderno
no permanece indiferente. Larazon esta—dice Ga-
rrigues— en que la empresa es, a propio tiempo,
sujeto del derecho mercantil y sujeto del derecho
moderno de la economia, €l cua se caracteriza por
lainvasion de reglas coactivas, en el campo antes
reservado a la libre iniciativa del empresario. La
coincidencia de reglas juridicas privadas y reglas
juridicas publicas ha provocado una colision en la

12 Cfr., breve pero con admirables criterio y actualidad, Barrera-Graf,
Jorge, Instituciones de derecho mercantil, la. ed., 1989; 4a.
reimpresion, 2000, XLIV + 867 pp.; esp. 5-7 y concordantes.

Cfr., empero, “los actos derivados de una empresa’, en Tena, esp.
76-99 y concordantes.
¥ Garri gues y Diaz Cafiabate, Joaquin, in totum.

gue triunfan las primeras, a propio tiempo que se-
fialan €l ocaso del Derecho Mercantil vaciado enlos
moldes del liberalismo econémico.

12. Del heroismo de la libre empresa

¢) El capitalismo liberal, al que tan sumisamente ha
servido €l Derecho Mercantil, ha tenido su época
heroicay gloriosa. El sistemade lainiciativa priva-
day de lalibre concurrencia ha dado frutos esplén-
didos a estimular las iniciativas de las gentes méas
audacesy emprendedoras, al despertar en varonesy
mujereslaaficion por losnegociosy laseleccion de
los mejores.

Por eso seria absurdo negar la iniciativa privada
y sustituirla por la del Estado. Los Codigos de Co-
mercio del siglo pasado se inspiran en el dogmalli-
beral, tanto en politica como en la creacién y fun-
cionamiento delasempresas mercantiles. Hastabien
entrado el siglo xX, el derecho se basd en el princi-
pio de laautonomiadelainiciativaeconémicafren-
te ala organizacion politica.

13. Descomposicién capitalista
y solidaridad econémica

d) El sistemacapitalistaesté sufriendo grandestrans-
formacionesy por consecuenciadeellas, €l derecho
clasico, vaciado en los moldes del capitalismo, ha
entrado en € periodo de su descomposicién.

A laideade individualismo econdémico, que cons-
tituye lamédula de las instituciones del vigjo dere-
cho del comercio, el nuevo derecho de la economia
sustituye laidea de la solidaridad econémica.

15 Quiz4, con mayor rigor juridico, procede lavoz fraternidad, en tan-
to valor insito en la propia normatividad. Asi, en Borgetto, Michel,
La notion de fraternité en droit public francais (Le passé, |e présent
et I'avenir de la solidarité), “Préface” de Philippe Ardant, Paris,
L.GD.J, 1993, XVIII + 691 pp. En este mismo sentido, lo entendi-
mos en Cortifias-Peléez, Ledn, “Del horizonte mexicano del dere-
cho de la licitacién publica’, “Estudio preliminar” a Lépez-Elias,
José Pedro, Aspectos juridicos de la licitacion publica en México,
“Prélogo” de Héctor Fix-Zamudio, ciudad de México, UNAM / Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 1999, XL| + 317 pp., en sus pags.
XXI-XXXIX. Ello directamente inspirado por la Conferencia Ma-
gistral de Eduardo Garcia de Enterria, a aceptar en € Paraninfo de
laUniversidad de Guadal ajara (Jalisco/M éxico), en octubre de 1996,
con posterioridad a idénticas distinciones (en febrero de 1988) dela
Universidad Auténomade Nuevo Ledny delaUniversidad “ Juérez”
de Durango, su tercer doctorado mexicano honoris causa, invocan-
do expresamente el valor normativizado delafraternidad, enlatriada
clasicacon laigualdad y lalibertad.



Pero & derecho sigue siendo, en todas partes, deu-
dor de unaadecuadarespuestaa reto delaeconomia

Se halimitado aconsiderar cdmo se vacolmando
con una jungla de disposiciones administrativas, €l
vacio de las leyes mercantiles. Seguimos prestando
nuestro concurso afusionesy absorciones de socie-
dades sin darnos cuenta quizas, de que estamos pre-
parando € advenimiento del heredero forzoso dela
fabul osa concentracion industrial moderna, a saber,
el Estado.

14. Estatismo empresarial
y cogestion de los trabajadores

e) Lasreglas de derecho publico, que conducen ine-
vitablemente a la estatificacion y ala socializacion
del Derecho Mercantil, estan impul sadas por un do-
ble movimiento: e de laintromision del Estado en
lasempresasy en su actividad externa, regulada an-
tesexclusivamente por el Derecho Mercantil y el de
laaspiracion delostrabajadores delaempresaapar-
ticipar en su direccion.’

En el primer aspecto, el Estado no se muestra
impasible ante el enorme poderio delas grandes so-
ciedades anénimas, considerandolas como piezas de
la economia politica, unas veces participa en ellas
con capital propio (empresas de economia mixta),
otras, funda él mismo la sociedad de manera exclu-
siva como Unico accionista, también les impone €l
objeto y lalocalizacion mediante los llamados “ pla-
nes de desarrollo” .

16 Neumann-Duesberg, Horst, “Das Betriebsverfassungsrecht in der
Bundesrepublik Deutschland” [El derecho constitucional de la f&
brica en la Replblica Federal de Alemania], en Perspectivas del
derecho plblico en la segunda mitad del siglo XX, Homenaje al
profesor Enrique Sayagués-Laso (Uruguay), “Préface” del profesor
Marcel Waline [ahora, como pequefio articulo del propio Waline, en
version castellana de Gabriela Fouilloux-Morales, publicadaen ciu-
dad de México, alegatos, nim. 28, dic. 1994, pp. 643-644, bajo €
titulo “La reconfortante leccion de que los juristas todos (mas ala
de habitos de pensar y de métodos divergentes) integramos una Uni-
cay gran familiaque intentaracionalizar y humanizar las relaciones
sociales’], Madrid: Instituto de Estudios de Administracion Local,
5 vols., 1969, 5418 pp., en su vol. |1, pags. 897-932 [hay una
reimpresion para América Latina en Montevideo, Amalio M.
Fernandez, 1989].

Consgtitucionalizados en la Republica mexicana (desde 1983) por €
articulo 26, que alaletra estatuye:

“El Estado organizara un sistema de planeacion democrética del
desarrollo nacional que imprima solidez, dinamismo, permanencia
y equidad a crecimiento de la economia paralaindependenciay la
democratizacién politica, socia y cultural de la Nacion.”

Complementariamente, el Congreso federal mexicano emiti6 la
Ley Genera de Planeacion [D.D.F, 5 enero de 1983], en 44 articu-
losy 5 transitorios, vigente con minimas modificaciones a media-
dos del sexenio administrativo 2000-2006.

1
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Pero quizés donde més claramente se advierte la
socializacion del derecho mercantil es en el avance
ascensional del movimiento obrero hacia los pues-
tos de mando de |as empresas mercantiles. Los tra-
bajadores no se sienten satisfechos con e salario
aungue sea salario vital o proporcional. No se sien-
ten satisfechos con las obras de asistencia social, ni
con la participacion en beneficios ni con los comi-
tés de empresa en Franciani con los jurados de em-
presa en Esparia.

Algunos legisladores como en Alemaniay Es-
pafia han optado por resolver el problema, al me-
nos en el papel, confundiendo empresay sociedad
anénima, mediante el sistemade la*“co-gestién” .28
Desde el punto de vista social el sistema es plau-
sible.

Desde el punto de vista del derecho mercantil la
objecién fundamental es haber injertado en unacor-
poracion esencialmente capitalista como es la so-
ciedad an6nima una pieza discordante, que rompe
laarmonia del sistema, sin ventgja para nadie.’

I V. Una per spectiva
social-demacr ata

15. Unainvalorable observacion
delarealidad historica

Continuando con nuestra manifestada intencion de
analizar el presente, como anticipo necesario para
[legar a“vislumbrar” €l futuro, veamosahoralapers-
pectiva desde la orilla opuesta. Al pensamiento de
Garrigues (maestro de juristas, politicamente con-
servador) opongamosle la opinion de otro cerebro,
también cumbre del Derecho Comercial moderno,
Galgano (declarado marxista), condicionado politi-
camente, pero invalorable observador de nuestrarea-
lidad tanto historica como actua .?

18 Neumann-Duesberg, Horst, ibidem.

19 Garrigues, y Diaz Cafiabate, Joaguin, Nuevos hechos, nuevo dere-
cho de la sociedad anénima, Madrid, Civitas, 1998, 121 pp.

20 Fundamental mente ver Galgano, Francesco, Las instituciones de la
economia capitalista, Sociedad Anénima, Estado y clases sociales,
version castellana de Carmen Alborch-Battller y Manuel Broseta-
Pont, Barcelona, Espafia, Ariel, 1990, 222 pp.
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16. Convergencia de liberalismo
e intervencionismo

Al igua que Garrigues, destaca Galgano® la cre-
ciente intervencion del Estado en la economia, re-
saltando al mismo tiempo, que aquellaaparenta con-
tradecir la antigua y todavia arraigada conviccion
burguesa de que la economia capitalista es una eco-
nomialiberal dotada de mecanismos esponténeosde
regulacion y de reequilibrio que no tolera ninguna
injerencia de los poderes publicos, inspirada en la
confianza que le merecen los empresarios privados.
Seriaaln lateoriadel clasico “laissez faire, laissez
passer”.

17. La burguesia dirige el intervencionismo

Esta actitud ya no tiene vigencia. Segun Galgano,
las cosas han cambiado a medida que la burguesia
sustituy6 alaantiguaclase en ladireccion del Esta-
do.? El antagonismo (hombres de negociosy Esta-
do) yano tienerazén de existir. El liberalismo no se
opone en principio alaintervencion del Estado, sino
sblo en casos concretosy particulares. Laburguesia
no tiene nada que temer mientras sigasiendo lacla-
sedirigentey esté en condiciones de establ ecer cua-
les deben ser |as razones, |os casos y 1os limites de
laintervencién del Estado. Evidencia de esta reali-
dad es, en Italia, la estatizacion de los ferrocarriles
gue significé una gran ventaja para la clase capita-
lista, ya que exonerd a capital privado de la carga
de gestionar una actividad deficitaria. En similar si-
tuacion estaria, también en Itdia, e temade los se-

guros'y reaseguros.

2l v, Ga gano, op. cit., p. 35y ss.

2 gustitucion particularmente neta en la Espafia postfranquista, en el
México posterior a 1981 y radicalizado por la puramente electoral
pseudo-alternancia de 2000-2006 [liberal-representativa pero apa-
rentemente improbable sino imposible en lo econémico y social];
asi como en los paises del Cono Sur, eiemplarmente en el Uruguay
posterior al 13 de junio de 1968 y, alin mas, con ulterioridad a la
entonces implicitay luego abierta dictadura civico-militar, de 1973
a1985. [cfr. ampliamente, Cortifias-Pel&ez, Leon, Poder gecutivo y
funcién jurisdiccional (Contribucién de derecho constitucional
comparado al estudio del Estado autoritario: del ocaso de la Justi-
cia en América Latina), INAP de Espafia, Madrid, “Prélogos’ por
Enrique Giles-Alcantaray Eduardo Garciade Enterria, 2a. ed., 1986,
316 pp; 3a. ed., Santa Fe de Bogot& Temis, “Estudio preliminar”
por Ana Maria Trueba-Sanchez, 2003, LVIII + 342 pp.].

18. Dd Estado-empresario
en el derecho capitalista

Razonando sobre la realidad italiana nuestro autor
afirma que la figura del Estado-empresario se ins-
cribe en un proyecto méas amplio que esladireccion
publicadelaeconomia: el Estado dirige €l mercado
monetario y desde hace tiempo el mercado crediti-
cio, alos que utiliza como instrumento de politica
econoémicageneral. Los monopolios invierten en la
produccion inmensos recursos financieros y tienen
necesi dad de una economiaplanificada, librede ele-
mentos de incertidumbre. Por ello, mientras sea po-
sible, es una planificacién privada; la realizan con
sus acuerdos, los consorcios, las grandes unidades
monopolistas.

19. Estado capitalista y derecho de clase

Pero no hadeverse—dice Galgano— enlacreciente
invasion del Estado, un fenémeno anticapitalista. Si-
guiendo a Engels destaca que latransformacion del
Estado en “capitalista colectivo ideal” esla organi-
zacién mediante la cual la clase capitalista realiza
efectivamente |os intereses de la clase. Del mismo
autor, toma Galgano laidea de |os conflictos que se
plantean entre la clase capitalistacomo tal y losin-
tereses particulares de determinadas capas capita-
listas. Recoge también unafrase de Engelsque acepta
y transcribe: “ el Estado moderno esla organizacion
gue la sociedad capitalista se concede, para mante-
ner e modo de produccion capitalista frente a los
ataques, seade lostrabajadores o de cada capitalista
en particular”. El fendmeno se explicay afirma, por
la consideracién de gque el derecho del capitalismo,
como todo derecho de clase, tiende a conseguir no
losintereses de los capitalistas particulares, sino los
intereses generales de su clase.®

20. El gran instrumento: La sociedad andnima,
personificada y de responsabilidad limitada

A partir deaqui, €l razonamiento de Galgano sevuel-
ve netamente politico: capitalismoy democraciamar-
chan indisolublemente unidos. Estatltimaesel “es-
tandarte politico de la burguesia en su lucha contra

= Galgano, op. cit. p. 43.



las monarquias absolutas’. Pero una vez derrocada
la aristocracia, se instaura la “dictadura de la bur-
guesia’ (Lenin). La democracia representativay el
sufragio universal consagrado luego, son la mejor
envolturaposible del capitalismo. Al decir deLenin,
“laomnipotencia de larigueza es més seguraen las
republicasdemocréticasy el capital, al dominar esta
envoltura, que es lamejor de todas, cimenta su po-
der de un modo tan seguro, tan firme, que ningn
cambio de personas ni instituciones, ni de partidos
dentro de la Republica democrético-burguesa pue-
de perturbarlo” .

El capitalismo cuenta, ademas, con su gran ins-
trumento juridico que es la sociedad anénima, en
esencia, laformajuridica de la empresa capitalista.
Nacié como ingtitucion del Estado y para la gran
empresa (S. xviii, Cia. de Indias).

A sus gravidas condiciones institucionales (res-
ponsabilidad limitada de los empresarios, division
del capital socia en acciones comercializables) se
le agregaran después dos nuevasinvencionesjuridi-
cas: | as sociedades de responsabilidad limitaday la
personalidad juridica de las sociedades. De ambas
creaciones del derecho usufructuarala clase capita-
lista: por medio de laprimerase fragmentaralaem-
presadesde ahoradispersaen unapluralidad de em-
presas, solo formamente independientes aunque
econdémicamente unidas. Mediante la segunda (en
realidad, cronol 6gicamente la primera) se configu-
ran, en términos radicalmente nuevos, las relacio-
nesinternasen lasociedad politica: lasoberaniadegja
de ser concebida como atributo de una personao de
una clase, para llegar a serlo de un ente abstracto,
del Estado como personajuridica; y de un ente dis-
tinto a todos los ciudadanos respecto de todas las
clases, comprendida la propia clase dominante.

21. Personalidad juridica y funcién ideol 6gica

En el campo del derecho privado el concepto de so-
ciedad-persona cumpl e funciones analogas a la del
Estado-persona: genera €l convencimiento de que

24 Asi, laformal aternancia electoral mexicana del afio 2000 dejoin-
tacto & todopoderio de la inalterable omnipotencia sustantiva del
régimen burgués, anclado en lasinstituciones hacendarias, crediticias
y monetarias. Cfr. Torres-Espinosa, Eduardo, Bureaucracy and
Politicsin Mexico. The case of the Secretariat of Programming and
Budget, tesis que corond su Ph. D. en el Department of Gover ment
delaFacultad de DerechodelaL .S.E. (London School of Economics
and Political Science), Aldershot: Ashgate Publishing Company
(England), 1999, XV + 279 pp.
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en la sociedad andnima estan en juego intereses so-
brehumanos, trascendentes al interés de |os socios.
El concepto de personajuridicacumple unafuncién
ideol6gica® y no normativa: lade ocultar las condi-
ciones de privilegio o las posiciones hegeménicas
gue la disciplina normativa crea afavor de la clase
dominante.?®

En lo interno, la sociedad andnima se presenta, a
SuU Vez, como una especie de microcosmos en €l in-
terior del cual se reflgjan las vicisitudes mas gene-
rales de la historia econémicay socia. En primer
lugar, ladivision en clases: como se trata de una co-
munidad societaria capitalista en la que domina €l
capital, se presenta naturalmente la separacion dela
clase dominante (plutécratas) y la de simples accio-
nistas-ahorradores (fundamentalmente ex-terrate-
nientesy profesionales).

22. Clase dominantey clase parasitaria

Laprimera eslaclase dominante, que posee la con-
dicion de ser e sector productivo y predominante;

2 Redlidad ciertamente enmascarada por €l idealismo critico kantiano,
que encabezara el profesor vienés Hans Kelsen, en el segundo tercio
del pasado siglo xx.

% Gal gano, op. cit., pp. 85-86.
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mientras|asegunda parte asume el papel parasitario
de obtencion de unarenta por su inversion, gienaa
toda idea de dominacién y aln de intervencion o
control. Pero, a su vez, especialmente en la gran
empresa, |os accionistas, enlarealidad, son también
gjenos alaadministracion de la sociedad dejada de
hecho en manos de los tecndcratas o gjecutivos que
son quienes, efectivamente la gobiernan y dirigen.

23. La evolucién: Dela soberania de asamblea
ala administracién gecutiva

Pero esta situacion evoluciona. LaAsamblea Gene-
ral (Junta General) de accionistas pierde su tradi-
cional soberaniaque vasiendo delegada, tanto en su
autoridad cuanto en la supremacia de sus decisio-
nes, alaadministracion g ecutiva. ParaGalgano, sin
embargo, ello no significala decadenciade laclase
capitalista. Por el contrario, ella ha reforzado sus
posiciones de poder. En larealidad, se han excluido
las minorias de la direccion de laempresay los ac-
cionistas de mando no sdlo tienen mayor poder sino
gue poseen en sus manos todos los poderes. La Jun-
ta General dela Sociedad solo tiene, en verdad, una
funcién de “investidura’ del grupo de mando de la
sociedad y éste, unavez “investido”, determina por
si solo ladireccion de la gestion.

En el momento actual, |a sociedad anénima esta
en decadencia, la que no afectaalaempresasino a
laparticular formajuridicade laempresacapitalista
hoy préximaal agotamiento.

Esto por dos razones: porque en € principio la
sociedad an6nima necesitaba recurrir a otras clases
sociales para la obtencién de sus objetivos y ade-
mas, también en épocas pretéritas, lariqueza estaba
distribuida entre dos clases sociales, noblezay bur-
guesiaindustrial. Estas premisas hoy ya no existen.
Las grandes empresas estédn en condiciones de
autofinanciarse y cuando ello no ocurre el Estado,
medi ante mecanismos directos o indirectos, le brin-
da su financiamiento, sustituyendo a los preceden-
tes accionistas-ahorradores. Por efecto de la finan-
ciacion publica de las empresas, los capitales de
mando de las empresas se encuentran en situacion
de usufructuar no solo lariquezade | os accionistas-
ahorradores sino tambi én la nueva riqueza de masa,
que el Estado suministra alas capas trabajadoras.

27 Galgano, ibidem.
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24. Del agotamiento de la empresa capitalista:
Reforma financiera y programacion
democrética

Debido a estas consideraciones, es indispensable
reformar la sociedad anénima. Pero ello no signifi-
ca una mayor proteccién del accionista minoritario
0 estar protegiendo a accionista-ahorrador. Debe
tomarse conciencia de cudles son las capas sociales
que soportan las cargas de la financiacion. Laapor-
tacion de lariqueza de las clases populares no tiene
parala clase empresaria e costo de una participa-
cion en los beneficios ni en la gestion alas empre-
sas. Ladisciplina de la sociedad anénima debe ser
congruente con |as exigencias de una programacion
democrética?® de la economia nacional . Las con-
tribuciones estatales deben ser compensadas con la
aceptacion de los objetivos de la programacion: de-
ben ser sustraidos al arbitrio de los g ecutivos y re-
mitidos alos 6rganos de la programaci én nacional y
regional. De estos mismos conductos deben emanar
las conductas de control publico sobre la sociedad
anonimay estainspeccion no debe limitarsealale-
galidad sino alacorrespondenciao no delapolitica
econdmicade cada sociedad con |os programas eco-
némicos publicos.*

V. Una conver gencia notable

25. Diagnéstico y prondstico: La economia
aln sin respuesta del derecho

Quedan analizadas asi |as dos versi ones contrapues-
tas respecto de las perspectivas posibles del Dere-
cho Comercial, por medio de exponentes genuinos
de ambas. Advertimos, sin embargo, en los dos ca-
sos, coincidencias fundamental es no solo en cuanto
a diagnostico actual sino aun sobre el futuro de nues-
tradisciplina.

28 Tan reiterativamente preceptuada por € articulo 27 de la Congtitu-
cion Federal mexicana [supra, textos en nuestra nota 17],
especificamente reglamentada por laLey de Planeacién (supra, nota
17), particularmente en cuanto a sus facultades y competencias or-
ganicas en sus articulos 12 a 19.

2 Asi, Cortifias-Pel &z, Ledn y GRANADQOS, Diana-Paola, “ Reflexio-
nes acerca de la democracia como base parala creacion de la politi-
caecondmicaactua”, ciudad de México, alegatos, Universidad Au-
ténoma Metropolitana (UAM-Az.)/ Departamento de Derecho, nim.
40, sept.-dic. 1998, pp. 557-564, in 4°.

0 Ga gano, op. cit., pp. 145-146. Cfr., la normatividad mexicana
precitada.



V éase que en ambos casos, es coincidente laopi-
nion sobre la crisis del actua sistema. Se trata, se-
gun Garrigues, no de unacrisis de crecimiento, sino
de estructura, o que deriva en la necesidad de un
nuevo derecho que considere |os nuevos hechos ex-
presados por la “sociaizacion” del Derecho Mer-
cantil que, a su vez, representa un “reto” de la eco-
nomia, alin sin respuesta por parte del derecho.®

26. Legitimidad de la empresa privada:
Solo funcionalizada para la utilidad social

Por su parte, Galgano expone su personal interpre-
tacion del art. 41 de la Consgtitucion italiana en el
sentido de que el segundo pérrafo de dicho articulo,
consagra la iniciativa econdmica privada sélo en
funcién de la utilidad social, “la que debe ser real y
no mistificada, asi como debe tratarse de una
funcionalizacion democrética. Su cobertura formal
es laley, su sede constitucional son las asambleas
colectivas —el Parlamento— y en e dmbito de la
competencialegislativade lasregiones’. Esta pare-
ce ser su conclusion: laempresa privada Unicamen-
te podra afirmarse si esta “funcionalizada’ para la
utilidad social,* si existen y sdlo en la medida en
que hayan leyes especiales que la funcionalicen.®

Lahegemoniadel Estado parece ser pues —aun-
que sea tedricamente— la comin profecia del futu-
ro. Sobre este aspecto contundente laafirmacion aer-
ta Garrigues de que “seguimos prestando nuestro
apoyo a las fusiones y absorciones de sociedades
entre si, sin darnos cuenta, quiz4, de que estamos
preparando el advenimiento del heredero forzoso de
|a fabul osa concentracion industrial moderna, a sa-
ber, el Estado”.**

3! Garrigues y Diaz Cafiabate, op. cit., p. 339.
Asi lo condiciona, la Constitucion Federal mexicana de 1917 (vi-
gente en 2004), que establece: “Articulo 25. [3] “Al desarrollo eco-
némico nacional concurriran, con responsabilidad social, el sector
publico, el sector social, y €l sector privado, sin menoscabo de otras
formas de actividad econémica que contribuyan a desarrollo de la
nacion”.
[6] “Bajo criterios de equidad social y productividad se apoyara e
impulsara a las empresas de | os sectores social y privado de la eco-
nomia, sujetandolos alas modalidades que dicte € interés publico y
al uso, en beneficio general, de los recursos productivos, cuidando
su conservacion y €l medio ambiente.”
[8] “Laley alentaray protegerala actividad econémica que realicen
los particulares y proveera las condiciones para que el desenvolvi-
miento del sector privado contribuya al desarrollo econémico na-
cional, en los términos que establece esta Constitucion”.

33 Galgano, op. cit., pp. 192-193.

34 Garrigues y Diaz Cafiabate, op. cit., p. 331.
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27. Delariqueza como fin: Lo comercial
domina lo civil

Citando luego aun autor del siglo x1x*® y aotro por
cierto més actual,*® Garrigues sefida que este Ulti-
mo pone de relieve como “a principios del siglo ac-
tual el fin supremo de lavida consiste paratodos en
adquirir lariquezay como cadahombre adoptacomo
ideal devidalo que es objeto de laactividad propia
del empresario. El Derecho Comercia vaadominar
lavidacivil”.®

Ladiscordancia se halla, en laformadel proce-
s0. Garrigues se muestra confiadamente esperan-
zado en gue se creara para unos “un derecho mer-
cantil nuevo que responda al reto de la nueva
economiay que sirvamejor alaideadelajusticia,
madre del Derecho” .

28. Parteaguas: Del derecho comercial
nuevo a larelacion conflictiva
en sede politica

Por el contrario, Galgano (condicionado politicamen-
te)® afirma que es dato de la realidad “la accion
colectiva gjercitada por los trabajadores mediante
lasorganizacionessindicales’ y que: “anivel decada
unidad productivalarelacion entre capital y trabajo
es, y debe permanecer, como unarelacién conflicti-
va. Es otra la sede, otra la dimension de posibles
acuerdos entre |as clases en conflicto. Paraotros, la
sede eslapolitica, ladimensién eslade los proble-
mas generales del pais. Los acuerdos se deben bus-
car, y se pueden aceptar, a nivel deladireccion ge-
neral del sistemaeconémicoy como un aspecto méas
general de unaparticipacion que abordeladireccion
de la sociedad nacional entera’.*

35 Morin, La révolte des faits contre le Code, en América Latina
multicitado por Cortifias-Peldez, Ledn, “Estructura monitoria del
proceso de verificacion de créditos en la quiebra’, Montevideo, Re-
vista del Centro Estudiantes de Derecho, t. XI1X, nim. 86, sept.
1958, pp. 719-762.

B Ri pert, Georges, Les aspects juridiques du capitalisme moderne,
Paris: L.GD.J., 1992, 354 pp.

s Ripert, op. cit., passim.

38 Garrigues y Diaz Cafiabate, op. cit., p. 339.

39 gypra, ntim. 20.

40 Galgano, op. cit., pp. 200-201.
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V I » Algunas conclusiones
algo provisorias

Luego delo expresado, y siguiendo el pensamiento
denuestrosinsignes“guias’ pareceriarazonablemen-
te impuesta la extraccion de algunas conclusiones
muy generalesdelo queelosobservarony previeron:

29. Una crisisradical del derecho capitalista

Lacrisis que desde hace afios afectaa Derecho Co-
mercia (crisis de estructura, a decir de Garrigues)
es lamés profunday trascendente desde el adveni-
miento del capitalismo como sistema econdémico.

30. Comercializacion del derecho civil

Bajo e punto de vistateorico-juridico, yahaqueda-
do superado €l viejo problema de la unificacion de
derecho unico de las obligaciones, resuelto a favor
delacomercializacion del Derecho Civil. Lasrazo-
nes son obvias.

31. Solucion de politicay economia:
Posterioridad del derecho

La solucién de la presente crisis habra de hallarse
en el campo de la politica antes que en el de la eco-
nomia o el derecho. Ello, significa, en cierto modo,
compartir laopinién de Galbraith en cuanto alacon-
veniencia de que politicay economia se desarrollen
unidas conformando la disciplina mas amplia de la
economia politica** Las soluciones juridicas surgi-
ran como siempre, en su momento, posteriormente
alos hechos (Garrigues).*

32. Una socializacién variada y diversa

Desde € punto de vista tedrico pareceriainconteni-
ble la tendencia hacia la “socializacién” como ca
racteristica genérica de la actual realidad. Pero la
solucion concretaseravariaday naturalmente diversa
en cada caso. Dependera de la madurez politica 'y

4L Galbraith, op. cit., p. 326.
2 Garrigues y Diaz Cafabate, op. cit.
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econdémica de cada pais, asi como de la intensidad
delacrisis. Es determinable latendenciapero no la
solucién concreta.

Por otra parte, existen situaciones, atipicas como
el caso del Derecho anglosajon, claramente diferen-
ciado en el momento presente, pero no por ello defi-
nitivamente algjado de las tendencias generales.

33. Privatizacion y gravitacion del Estado

A pesar delacorriente privatizadora que actualmente
predominaen ciertos paisesy que tal vez no supere
su transitoriedad, la gravitacién del Estado se hace
cadavez mésintensay presente.”®

34. El nuevo derecho econémico: Respuesta
del derecho al reto de la economia

Un nuevo Derecho Econdmico™ que sustituira a
clésicoy envejecido Derecho Comercial fundamen-
tado en laconcepcion econdmicaliberal o neoliberal,
habra de considerar la presente y futurarealidad. El
“reto” de laeconomia, segln la expresién de Gartri-
gues, habra de ser, en fecha incierta (préxima o no,
pero tardiamente) contestado por el Derecho.

35. Transformacion y avance ético

Lo que no resulta claro es como y cuando latrans-
formacién que se anuncia habrade producirse. Cua-
litativamente, tampoco es valorable el cambio. Por
sobre diferencias individuales debe confiarse, sin
embargo, en un paralelo avance ético.

43 A, reiteradamente, en Cortifias-Peléez, Ledn, (direccion), Intro-
duccion al derecho administrativo |, ciudad de México: Porria Her-
manos S.A., 2a. ed., 1994, 361 pp., esp. sus apartados 8 0 (pp. 31-
87) y 8§ 3 (pp. 177-253). Y, ya antes, del mismo Cortifias, “ Estado
democrético y administracion prestacional”, ciudad de México: Re-
vista mexicana de ciencia politica, nim. 68, 1971, pp. 75-99, in 4
Concepcion de Chile: Revista de derecho, nim. 158, 1972, pp. 5-
49; Madrid: Revista de administracién publica, nim. 67, 1972, pp.
95-149; Montevideo: Revista de la facultad de derecho y ciencias
sociales, t. XXII, nims. 1-4, 1971, pp. 97-138; Vaencia-Venezuela
(Universidad de Carabobo): Revista dela facultad de derecho, nims.
43-45, 1972, pp. 13-59.

Cifr., por todos, Cortifias-Peléez, Ledn, Fundamentos de derecho
econémico, ciudad de México: Porrda Hnos. S.A., 1998, 155 pp.;
en el mismo sentido, de Cortifias-Pel&ez, Ledn, en colaboracién con
¢ licenciado y profesor Luciano Judrez-Garcia, “ Economia, Consti-
tuciény sociedad en México”, capitulo del libro Homenaje de maes-
tros de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Aut6-
noma de México a don José Antonio Pérez-Porrla, agotado, 1997,
653 pp., en sus pp. 173-232.



VI I « Vaivenes contradictorios
del siglo xx

36. Larevolucion silenciosa:
Dela socializacion a la privatizacion

Seguramente agui hubiera podido finalizar nuestra
panoramicasobre lastendenciasdel Derecho Comer-
cia haciaumbraesdel siglo xxI con laopinion con-
cordante y de enunciacion casi profética de dos de
los mas gravitantes juristas | atinos quienes, alin par-
tiendo de postulados opuestos, coincidian finamente
€n un muy concreto y Unico punto de llegada.

37. Lareversion de la presunta socializacion
del Derecho Comercial

Pero los hechos decidieron otra cosa. Desde hace
poco mas de quince afios, se havenido produciendo
en el mundo una denominada “revolucién silencio-
sa” que harevertido la presunta“ socializacion” del
Derecho Comercid, transforméandolaen unaopuesta
e inesperada (?) privatizacion. ¢Qué ha sucedido,
mejor dicho, cdmo se explicaestacircunstancialue-
go de tan significativas coincidencias en contrario?

En verdad, alguna de aquellas situaciones “ati-
picas’ alas que nos referiamos en las adelantadas
conclusiones precedentes (el derecho anglosajon)
termind reaccionando contralapretendiday supues-
tamenteincontenible” socializacion” taninexorable-
mente presagiada, volviendo a su cauce una nacio-
nalizacion que resultd excesiva®

38. Lasrecientes privatizaciones al margen
de unaideologia politica: Costo/eficacia

Esto ha ocurrido, curiosamente al margen de una
expresa o tacita decision politica, como la hubiera
deseado Galbraith.

45 paralos vaivenes respectivos, al comienzo de este siglo xxI, resulta
paradigméticala consideracion delareciente doctrina britanica. Asi,
severan con provecho, por todos, las obras siguientes: Hazell, Robert
(editor), Constitutional futures. A History of the Next Ten Years,
Oxford University Press, 1999, X1 + 263 pp.; Jowell, Jeffrey y Oliver,
Dawn, The Changing Constitution, Oxford University Press, 4a. ed.,
2000, XX + 387 pp.; Craig, Paul y Rawlings, Richard (editores),
Law and Administration in Europe. Essays in honour of Carol
Harlow, Oxford University Press, 2003, XXV + 304 pp.; Harlow,
Carol y Rawlings, Richard, Law and Administration, Londres:
Butterworths, 3a. ed., en prensa, 2004.
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Seguin se ha destacado acertadamente, a pesar de
gue, ideol 6gicamente, laactual privatizacion deem-
presas publicas pudiera hacer pensar en su exclusi-
va utilizacion por parte de gobiernos de cufio con-
servador (Reagan, Thatcher, Chirac), la verdad es
gue ella seimpone aun en paises de raigambre mar-
Xista 0 aun marxistas puros. Caso de Rusia, Chinay
determinados paises africanos y asiéticos.®

Las razones que explican esta“marcha atras’ en
una evolucién que pareciayamarcadaen linea pro-
gresivason variadas, pero reconduciblesfundamen-
talmente ados: El costo (gasto publico) que signifi-
caba para €l Estado la prestacion y mantenimiento
de los cometidos de servicio publico y laineficacia
e insuficiencia de estos Ultimos a cargo de aquél.

39. Una recepcion administrativista:
A comienzos del siglo XX

Como se advierte, e tema se nos va del Derecho
Comercia y nosllevaen linearectaa Derecho Ad-
ministrativo en el que se planteatanto concretacomo
controvertidamente. Es natural que no sea nuestro
propésito (ni nuestro atrevimiento) adentrarnos en
este territorio por més apasionante y actual que é
sea. Sin embargo, por lo que luego diremos, nos pa-
rece que, siguiendo bajo lasombra protectorade una
autoridad enlamateria, debiéramos exponer algunos
especificos conceptos. En este sentido recurriremos
alaopinién del profesor Sebastidn Martin-Retortillo
Baquer.#

Recuerda éste como la administracion ha ido
ampliando en el tiempo de modo creciente, los &m-
bitos de su actuacion, muchas veces porque la pro-
pia sociedad no se hallaba en condiciones de reali-
zar por si mismaciertasactividadesy e Estado hubo
de asumirlas, aunque a veces no fuera directamente
sino por vias como la de la concesion de manera
principal. Previniéndose de eventualesccriticas, acla-
rarael autor que él selimitaaconstatar unarealidad
a margen de una batalla interpretativa entre “ bue-
nos’ y “malos’ como esdepréactica. Y larealidad es

46 Rodriguez Arana, Jaime, La privatizacion de la empresa publica,
“Prélogo” por Antonio Jiménez-Blanco, Madrid, Montecorvo, 1991,
241 pp., p. 70, quien a su vez cita la opinién de Madsen Pirie en
cuanto aque parte del carécter universal delallamada privatizacion
radica en el hecho de que no se trata de una politica sino de una
orientacion.

47 Martin Retortillo-Baquer, Sebastian, “Reflexiones sobre las
privatizaciones’, Madrid: Revista de Administracién Pablica, nim.
144, septiembre / diciembre 1997, pp. 7-43.
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gue la gestion directa de no pocos cometidos por la
propiaadministracion fue en su momento necesaria
—YV exigida— ante lainsuficiencia de las férmulas
de gestién indirecta.®

Esta situacién fue verdad en toda Europay des-
pués de la segunda Guerra Mundial y ello esindis-
cutible, por mas que sea dificil expresar en susjus-
tos términos la amplitud a canzada por la actividad
administrativa.

40. El reflujo: Hacia la privatizacion

El planteamiento referido® varié araiz delacrisis
econdémica de mitad de | os afios setenta. El caso es
gque —dice nuestro autor— estamos asistiendo en
nuestros dias a movimiento inverso, en sentido
totalmente contrario del que antes serecorriera: re-
torno aférmulas concesionales o similares, reduc-
cion delaactividad prestacional delaadministracién,
cancelacion como publicos de muchos de los co-
metidos que venian teniendo tal consideracion. Un
planteamiento que ante todo hay que entenderlo
como respuesta, en buena parte I6gica a volumen
alcanzado por el aparato organizativo publico, pe-

48 Martin Retortillo-Baquer, Sebastian, “ Reflexiones sobre las
privatizaciones’, Madrid: Revista de Administracion Pablica, nim.
144, septiembre / diciembre 1997, pp. 7-43.

4 Martin Retortillo-Baguer, Sebastian, op. cit., p. 16-17.

14

sado en exceso para una gestion eficaz. Y de nue-
vo, previniéndose de criticas (esta vez en sentido
contrario a las eventuales de la oportunidad ante-
rior) declara Martin Retortillo-Baguer que estamos
ante unarealidad incuestionable y que é se limita
a constatarla.®

VI I I « Tormentos del derecho
comercial

41. Comercial, un derecho atormentado

Y bien, aqui estamos ante esa destacada realidad, a
solo dias del nuevo siglo xxI, advirtiendo una vez
més, que como eternizara el maestro Polo, nuestro
Derecho Comercial continlla siendo un derecho
“atormentado”. Si antes se cuestionaba a si mismo,
en un conflicto que ahora llamariamos de identidad
(certeza de su propio contenido), hoy debate azora-
do loincierto del rumbo que ha de seguir.

50 Martin Retortillo-Baquer, Sebastian, “Reflexiones sobre las
privatizaciones’, Madrid: Revista de Administracion Pablica, nim.
144, septiembre / diciembre 1997, pp. 7-43., esp. p. 18.



42. El auge actual del hipercapitalismo

A quien observe desaprensivamente, con criterio
objetivo, la actual realidad debe reconocérsele el
legitimo derecho a opinar que el capitalismo, como
sistemaeconémicoy juridico, estaviviendo su etapa
de mayor auge. Un sistema hipercapitalista domina
a mundo, por lo menos, €l occidental. La actividad
comercial, industrial y de servicios, se concentraen
torno a un conjunto cada vez menos numeroso de
poderosas empresas, fabul 0sos paguetes accionarios
son negociadosen cifras sideral es, convenios, acuer-
dos, consorcios empresariales, fusiones, absorcio-
nes, un despliegue financiero no imaginado nunca,
junto a un progreso tecnol 6gico igua mente no so-
flado, marcan el ritmo de un desarrollo capitalista
gue parece inmune a cualquier riesgo.

43, Grietas del sistema dominante

Pero todos sabemos que no esasi. Quegrandesgrietas
amenazan la estabilidad. Que el problema humano
subyace y debe ser considerado, que las imperfec-
ciones de nuestra especie parecen ser irremediables
y gquelas mismas pasiones que han permitido alcan-
zar logros inimaginables, también pueden destruir
lo que han creado. Todo esto es verdad obviaque no
requiere prueba ni demostracion.

44, Larenovada mision del derecho comercial:
Recomposicion del desequilibrio

Lalabor del juristano es participar en lalucha. Su
misién esprocurar eludir el enfrentamientoy si éste
es inevitable estar dispuesto luego a recomponer
lo que el desequilibrio haya destruido. El proble-
ma fundamental del Derecho Comercial de fines
del siglo xx, nos hallevado del Derecho Privado
al Publico. Esto no es casualidad. Cuando nacen
los Cédigos de Comercio tienen como finalidad la
consideracion de la realidad econdémica de la épo-
ca: desarrollo del comercio, expansion de las em-
presas, actividad maritima e internacional. En ver-
dad, lahistoriadel Derecho Comercial eslahistoria
de la economia, recogiday considerada por los ju-
ristas. Cuando las actuales condicionantes econé-
micas estan variando y definiendo una vez més su
incesante evolucién, el Derecho Comercial va con-
forméndose alas nuevas situaciones. Yase havisto
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como cuando la insuficiencia de los cometidos de
servicio publico requirio laintervencién del Estado,
éste aparecio supliendo la carencia funcional. Més
tarde, sin embargo, especialmente el costo, asi como
laineficacia e ineficienciade lalabor oficia, moti-
varon lo que hoy denominamos privatizacion. Y en
esa etapa estamos.

Cuando ella culmine ser& necesario estructurar
un nuevo mundo econdmico Yy juridico. Ello sera
tarea del siglo xxI.

45. Doslogros del siglo xx

Pero desde ya arriesgamos nuestra opinién. El De-
recho Comercial aportaraaese nuevo régimen cuan-
do menos dos ingtitutos nacidos ya a finales del si-
glo xi1x pero conformados definitivamente en este
milenio que termina: la Sociedad Anénimay los Ti-
tulos Valores. La primera no desaparecerd por cier-
to, sino que simplemente se adaptara en la medida
delo necesario pero, casi seguramente habrade con-
tinuar siendo la flexible y &gil estructura que debe
reconoceérsele. Los Titulos Valores no solamente se
han demostrado insustituibles alos fines del tréafico
mercantil, sino que estrictamente han sido “reinven-
tados’ como consecuencia del incremento tecnol 6-
gico y hoy es imposible imaginar nuestra vida sin
ellos. En ambos casos, se trata de logros estricta-
mente juridicos, orgullo de la teoria mercantilista.

46. El meollo secreto del siglo xxi

El gran tema actual, que forma parte de este presen-
te queintegrael futuro, es el que nos plantea, desde
ya, laeconomia, esto es, laempresay su gravisima
probleméticainternay externa. Este es el “meoll0”
que hereda el proximo milenio.

Su tratamiento por la disciplina comercial segu-
ramente insumird gran parte del nuevo siglo.

Elladeberaresolverloy en ello leiralavida, no
al Derecho aungue si quizés, aun sistema. Esel “se-
creto” de este nuevo siglo, secreto a que natural-
mente no accederemos pero que nos hubiera gusta-
do conocer.

Incidentalmente alcanzamos sin embargo, a en-
trever algunos de los términos del problema futuro.
En este momento final del siglo, el punto es el de
laempresapublicao privada. Pero este planteamiento
es extremo. Los razonamientos, interesados o no,
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tienden aradicalizarse y, como destacabamos en el
concepto de Martin Retortillo-Baquer,> e tema no
es laseleccion de “buenos’ y “malos’ sino lareso-
lucién del problema.

47. Hacia la coexistencia de actuaciones
publicasy privadas

A este respecto, nos parecen acertadas | as expresio-
nes del eminente jurista espariol: es convenientein-
troducir una cierta dosis de relativismo frente a la
orguestacién, un tanto simplista, que con frecuencia
se hace de la privatizacion. A causa del excesivo
volumen alcanzado por la accion del Estado resulta
l6gico detectar una cierta “hartura’ de lo publico
pero, la mitificacion indiscriminada de lo privado
frentealo publico, también deloindividual frentea
lo colectivo y solidario, no es buena. Puede condu-
cir a situaciones no deseables. Lo ideal serala co-
existencia de actuaciones publicasy privadas en un
mismo ambito que serd, ademés, lo habitual, con lo
que la competencia puede ser asi también elemento
fundamental que garantizaraun mejor nivel de pres-
taciones.>

48. Equilibrio de privatizacion
y administracién publica

Seguramente, la privatizacion hade dgjar lugar —en
sumomento— alarehabilitacion del estatismo. Pero
éste ya no sera el mismo, desde que larealidad ha-
bré sido tamizada en gran parte por la privatizacion

51 Martin Retortillo-Baguer, Sebastian, “Reflexiones sobre las pri-

vatizaciones’, Madrid: Revista de Administracion Pablica, nim. 144,
septiembre / diciembre 1997, pp. 7-43.
Martin Retortillo-Baquer, Sebastian, “Reflexiones sobre las
privatizaciones’, Revista de Administracion Publica, nim. 144, sep-
tiembre/ diciembre 1997, pp. 7-43. Cabriasi apuntar, entre sus fuen-
tes directas, relativas a la interaccién de los derechos publico y pri-
vado, llegando incluso a exponer la categoria de un “derecho
administrativo privado”, la contribucién ya clésica de Wolff, Hans-
Julius, “Fundamentos del derecho administrativo de prestaciones”’,
version castellana de Ledn Cortifias-Peléez, Perspectivas del dere-
cho puablico en la segunda mitad del siglo xx, Homenaje al profesor
Enrique Sayagués-Laso (Uruguay), “Préface” del profesor Marcel
Waline [ahora, como pequefio articulo del propio Waline, en version
castellana de Gabriela Fouilloux- Morales, publicada en ciudad de
México, alegatos, nim. 28, dic. 1994, pp. 643-644, bgjo € titulo
“Lareconfortante leccién de que losjuristas todos (més all & de habi-
tos de pensar y de métodos divergentes) integramos una Unica y
gran familia que intenta racionalizar y humanizar las relaciones so-
ciades’], Madrid: Instituto de Estudios de Administracion Local, 5
vals., 1969, 5418 pp., [hay unareimpresién paraAmérica L atinaen
Montevideo: Amalio M. Fernandez, 1989], val. V, pp. 351-382.
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cuya huella naturalmente no habra de desaparecer.
Privatizacion y administracién deberdn compartir
equilibradamente su actuacion. El procurar la ob-
tencidn de ese equilibrio estarea de los juristas del
siglo xxiI.
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